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D. Josep Maria Guinart Sola

Da. Maria Ortiz Aguilar

D. Fernando Torremocha y Garcia-Saenz
D. Benigno Valdés Diaz

SECRETARIO
D. Tomas Suarez-Inclan Gonzalez

En Madrid, a 21 de julio de 2016

La Sala de Competencia del Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia, con la composicidbn expresada al margen, ha dictado la siguiente
resolucion en el Expediente R/AJ/065/16, CABLES RCT, por la que se resuelve el
recurso administrativo interpuesto por CABLES RCT, S.A.U., (en adelante, RCT), al
amparo del articulo 47 de la Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia, contra el
Acuerdo de la Direccion de Competencia de 5 de mayo de 2016, por el que se deniega
la confidencialidad solicitada por RCT respecto de determinada documentacion
recabada en la inspeccion realizada en su sede, en el marco del expediente
sancionador S/DC/0562/15, CABLES BT/MT.

ANTECEDENTES DE HECHO

1. En el marco del expediente sancionador S/DC/0562/15, CABLES BT/MT,
sustanciado en el mercado de los cables de baja y media tension, la Direccidon de
Competencia (DC) llevé a cabo una inspeccién en la sede de RCT el dia 16 de
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febrero de 2016 donde se recabd determinada documentacién en formato fisico,
respecto de la cual RCT solicité su confidencialidad.

2. Mediante Acuerdo de fecha 5 de mayo de 2016, el Instructor del expediente
S/DC/0562/15, CABLES BT/M, resolvié, por un lado, aceptar el tratamiento
confidencial solicitado por RCT para los folios 21400 y 21401 del expediente, por
considerar que, teniendo una antigledad inferior a cinco afios, incluian datos
relativos a indicadores internos correspondientes a informacién técnica y/o
financiera de la empresa que podrian revelar su estrategia comercial y, por otro,
denegar la del resto de folios (esto es, el 21399, y 21402 a 21404), por cuanto
entendia que dicha informacién relativa a la politica comercial de la empresa habia
perdido su caracter confidencial por su antigiiedad superior a cinco afios, teniendo
en cuenta las circunstancias econdmicas y comerciales del concreto mercado,
variables a lo largo del tiempo.

3. Con fecha 16 de mayo de 2016 se interpuso por RCT recurso administrativo al
amparo de lo establecido en el articulo 47 de la LDC, por el que solicitaba la
anulacion parcial del Acuerdo de la DC de 5 de mayo de 2016 en el punto relativo
a la no declaracién de confidencialidad de los folios 21399 y 21402 a 21404 del
expediente, asi como que se acordase el tratamiento confidencial de los mismos.

4. Con fecha 24 de mayo de 2016, conforme a lo indicado en el articulo 24.1 del
Reglamento de Defensa de Competencia, aprobado por Real Decreto 261/2008,
de 22 de febrero (en adelante, RDC), el Secretario del Consejo de la CNMC
solicité a la DC antecedentes e informe sobre el recurso interpuesto por RCT.

5. Con fecha 27 de mayo de 2016, la DC emitid el preceptivo informe sobre el
recurso referido en el antecedente de hecho tercero. En dicho informe la DC
proponia la desestimacién del recurso interpuesto por RCT contra el Acuerdo de 5
de mayo de 2016, en la medida en que el citado acuerdo en ningln caso producia
indefensién o perjuicio irreparable a derechos o intereses legitimos de dicha
empresa, no reuniendo por tanto los requisitos exigidos por el articulo 47 de la
LDC.

6. Con fecha 9 de junio de 2016, el Consejo de la CNMC, en Sala de Competencia,
acordo admitir a trdmite el recurso, concediendo un plazo de 15 dias a RCT para
que, previo acceso al expediente, pudiera formular alegaciones.

7. El dia 28 de junio de 2016 la representacion de la recurrente tuvo acceso al
expediente.

8. EI 30 de junio de 2016, RCT presentd por correo postal escrito de alegaciones de
la misma fecha, el cual tuvo entrada en el registro de la CNMC el dia 5 de julio de
2016.
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9. La Sala de Competencia del Consejo deliberd y fallé el asunto en su reunién de 21
de julio de 2016.

10. Es interesado en este expediente de recurso CABLES RCT, S.A.U. (RCT).

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Objeto de la presente Resolucién y pretensiones del recurrente.

Se promueve el presente recurso al amparo del articulo 47 de la LDC contra el Acuerdo
de la DC de fecha 5 de mayo de 2016, por el que se denegaba la confidencialidad
solicitada por RCT para determinada documentacion incorporada al expediente
S/DC/0562/15, CABLES BT/MT y que habia sido recabada durante la inspeccién
realizada en su sede el dia 16 de febrero de 2016. En concreto, la DC resolvié no
aceptar el tratamiento confidencial de los folios 21399 y 21402 a 21404.

El articulo 47 de la LDC regula el recurso administrativo previsto contra las
resoluciones y actos dictados por el 6rgano de instruccion, disponiendo que "Las
resoluciones y actos de la Direccidon de Investigacion que produzcan indefension o
perjuicio irreparable a derechos o intereses legitimos seran recurribles ante el Consejo
de la Comision Nacional de la Competencia en el plazo de diez dias".

RCT, en virtud de lo establecido en dicho articulo 47 de la LDC, solicita a la Sala de
Competencia del Consejo de la CNMC que admita su recurso, anule parcialmente la
decisién de la DC de 5 de mayo de 2016 en lo relativo a la no declaracién de
confidencialidad de los folios 21399 y 21402 a 21404 del expediente y acuerde dicha
confidencialidad respecto de los mismos, por cuanto su divulgacion perjudicaria
gravemente sus intereses. En este sentido, y citando para ello el Auto del
Vicepresidente del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 10 de septiembre de
2013, Comisién vs. Pilkington Group Ltd. Asunto C-278/13 P(R), RCT considera que,
desde el punto de vista formal, la decision de declarar no confidencial determinado
documento es, aprioristicamente irreparable, por cuanto no puede borrarse el
conocimiento que hubieran tenido terceros de dicho documento. Ademas RCT
considera que, en el presente caso, el perjuicio es también irreparable desde el punto
de vista material, tal y como va argumentando en su escrito de recurso.

Con respecto a los documentos discutidos la recurrente sefiala que:

- El folio 21399 del expediente es una pagina de cuaderno manuscrita de la que
se ha solicitado la confidencialidad de una Unica palabra (un apellido) que
permite identificar al contacto personal en el cliente determinado y cuya
supresion pretende evitar que otros competidores puedan conocer tanto la
identidad de dicho contacto como los canales de informacion de RCT, que
serian secreto de negocio al forma parte de la estrategia comercial de la
empresa.
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Los folios 21402 a 21404 del expediente se refieren a un correo electrénico
dirigido por un comercial de la ahora recurrente al Director Comercial de RCT
con la explicacion de la situacion de clientes de una determinada zona
geografica, e incluso en algunos casos con valoraciones sobre dicha situacion.
Asimismo, este correo contiene el andlisis comercial de la zona, incluyendo
politicas comerciales aplicadas en la misma y objetivos previstos.

La recurrente fundamenta su pretensién basandose en las siguientes consideraciones:

(i)

(ii)

Primeramente entiende que, aunque la informacion tenga una antigledad
superior a 5 afos, no tiene obligatoriamente la condicion de informacion
histérica. En este sentido alega que la DC ha aplicado la presuncion de que los
datos relativos a la politica comercial de la empresa han perdido su caracter
confidencial por su antigiledad superior a cinco afos sin haber justificado que las
circunstancias econdémicas y comerciales del concreto mercado hubieran
cambiado, fuera de que dicha presuncion admite prueba en contrario,
demostrativa del caracter actual y no histérico de la documentacién. Cita para
llegar a dichas conclusiones tanto el parrafo 23 de la Comunicacion de la
Comisiéon Europea relativa a las normas de acceso al expediente de la Comision
en los supuestos de aplicacion de los articulos 81 y 82 del Tratado CE, como la
Sentencia del Tribunal General de 15 de julio de 2015, T-462/12, asunto
Pilkinton Group Ltd.

En este mismo punto considera RCT que dentro del concepto de documentacion
"historica” y no confidencial, se incluirian Unicamente datos no personales,
excluyendo la informacién relativa a clientes y a las personas que trabajan en o
para ellos, mientras que en el presente caso la confidencialidad solicitada se
refiere precisamente a la identidad de estas personas, y que ademas ocupan la
misma posicién en la actualidad, por lo que la informacion controvertida estaria
plenamente vigente. En concreto, y con respecto al folio 21399, considera RCT
que sigue siendo necesario preservar la identidad del contacto respecto de ese
cliente puesto que dicha informacion es actual a dia de hoy sin que se vea
afectada por los cambios generales del mercado. Con respecto a la informacion
contenida en los folios 21402 a 21404, ademés de que con las supresiones
solicitadas se protegeria la identidad de clientes y equipos, es importante
destacar que esa informaciéon en manos de un competidor, si no se decretase su
confidencialidad, implicaria desvelarle la estrategia comercial de RCT asi como
informacion obtenida por su red comercial que, en muchos casos, sigue siendo
informacion valida para tomar decisiones estratégicas, dada su vigencia, ya que
la mayor parte de las empresas y de los trabajadores siguen activos en un
mercado en el que, si bien se han producido cambios, no es asi en relacion a los
actores del mismo.

Posteriormente, y tras haber analizado que la informacion discutida no ha
perdido su caracter confidencial por el mero transcurso del tiempo, justifica RCT
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las razones por las que entiende que procede la declaracion de confidencialidad
de dichos documentos discutidos. A la luz del habitual triple examen® que es
necesario realizar para determinar la confidencialidad de la informacion,
considera RCT que, en este caso, estamos ante datos relativos a la politica
comercial de la empresa, que reflejan contactos con clientes y la politica
comercial y estratégica en un area geografica determinada, por lo que resulta
evidente, cosa que no cuestiona la DC, que estamos ante datos cuya naturaleza
es de secreto comercial y que deben ser objeto de confidencialidad. Asimismo,
seflala RCT que dichos documentos ni han tenido difusién entre terceros -se
trata de documentacion interna de la compafiia- ni son necesarios para fijar los
hechos objeto del procedimiento ni para garantizar el derecho de defensa a los
imputados. Y es que, tal y como indica la recurrente, dichos datos carecerian de
todo contenido incriminatorio o exculpatorio por referirse a informacién de
clientes y no de competidores.

Asi, y por cuanto considera la recurrente que la divulgacion de la informacion de los
folios 21399 y 21402 a 21404 del expediente S/DC/0562/15, CABLES BT/MT puede
perjudicar gravemente sus intereses, al exponer a sus competidores las fuentes de
informacion de las que dispone Cables RCT para orientar su estrategia comercial, la
estrategia comercial en determinada area geografica y los clientes de esa zona, solicita
gue se anule parcialmente el acuerdo de la DC y se acuerde la confidencialidad de
dichos documentos discutidos.

En su informe de 27 de mayo de 2016, la DC propone la desestimacion del recurso
interpuesto por RCT contra el Acuerdo de la DC de 5 de mayo de 2016, en la medida
en que el citado acuerdo en ningun caso produce indefensién o perjuicio irreparable a
derechos o intereses legitimos de dicha empresa, no reuniendo los requisitos exigidos
por el articulo 47 de la LDC.

La DC, en su valoracion, y tras llevar a cabo unas observaciones preliminares en
relacion al principio de confidencialidad (como, entre otras, la necesidad de que dicha
confidencialidad sea motivada, sin que la simple cita conceptual sea valida para
acceder a la peticién, o de que se valore bajo otros principios, igualmente tutelables a
la par que contradictorios, como el de tutela de intereses propios y derecho de defensa
con el de no producir indefension, tanto a las otras partes traidas al expediente, como
al 6rgano que debe resolver la materia sujeta a investigacion) afirma que, ponderando
todos los principios en juego, declar6é confidenciales aquellos documentos que
consideré podian revelar la estrategia comercial de RCT y, a sensu contrario, declaré la

! Dicho triple examen ha sido indicado por esta Sala en varias ocasiones, asi por ejemplo en su
Resolucién de 8 de enero de 2015 en el Expediente R/AJ/0319/14, AERC, citada por RCT como
precedente en el que se llevd a cabo dicha evaluacidn de la confidencialidad, y en la que se sefialaba:
"en primer lugar, determinar si se trata efectivamente de secretos comerciales, en segundo lugar, si
tratdndose de secretos comerciales en su origen, estos han tenido difusion entre terceros, perdiendo en
esa medida la calificacion de secreto comercial, y, en tercer lugar, si se trata de secretos comerciales
gue no han sido difundidos a terceros, pero son necesarios para fijar los hechos objeto del procedimiento
asi como para garantizar el derecho de defensa a los imputados”
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no confidencialidad de aquella informacion relativa a la politica comercial de la empresa
que habia perdido su caracter confidencial por su antigliedad superior a cinco afios,
teniendo en cuenta las circunstancias econdmicas y comerciales del mercado en
cuestion, variables a lo largo del tiempo.

La DC reitera en su informe la valoracion de la confidencialidad que habia efectuado
inicialmente, sefialando:

(i)

(ii)

Por lo que respecta a la presuncion relativa a la ausencia de confidencialidad
de los documentos con antigiedad mayor a cinco afios, que tiene su
fundamento en el parrafo 23 de la Comunicacion de la Comision Europea
relativa a las normas de acceso al expediente, antes citada, y que ha sido
confirmada tanto por la practica de las Autoridades de Competencia como
por la jurisprudencia, considera la DC que RCT, aun teniendo la carga de la
prueba, no ha fundamentado el caracter de secreto de negocio de la
informacion discutida ni ha justificado por qué dicha informacién con
antigledad superior a cinco afios debe ser un supuesto excepcional en el
que no rija la presuncién. Asimismo y, contradiciendo lo pretendido por RCT,
la DC sefiala que el caracter historico de la documentacién es aplicable
también a datos de caracter personal, tal y como se indica en el parrafo 56
de la Sentencia del TG de 15 de julio de 2015, T-462/12, asunto Pilkinton
Group Ltd., en diversas Resoluciones de la CNC (de 7 de febrero de 2013,
Exptes. R/0120/12, AGLOLAK y R/0121/12 MADERAS JOSE SAIZ y de 22
de abril de 2013, Expte. R/0130/13 PALETS JOAN MARTORELL) y en la
Resolucién de la Sala de Competencia de la CNMC de 22 de noviembre de
2013, Expte. R/0152/13, TRANSPORTES ANTONIO BELZUNCES, que
apoyan dicha afirmacion.

Por lo que se refiere a la supuesta vigencia de la informacion controvertida
relativa a clientes y empleados de éstos, alegada por RCT, la DC insiste en
gue ni el folio 21399 — con antigliedad de trece afos— ni los folios 21402 a
21404- con casi seis afios de antigiiedad y relativos a nombres de empresas
distribuidoras y sus comerciales respecto de una Comunidad Auténoma- son
a dia de hoy constitutivos de secreto de negocio en base a la cual RCT
adopte sus decisiones comerciales. En este sentido la DC sefala que RCT,
que es un fabricante de cables de baja tensién cuyos principales clientes son
almacenes mayoristas distribuidores de material eléctrico en un mercado
altamente atomizado, en el afio 2010, al que se refiere gran parte de la
documentacion controvertida, tuvo un total de 514 clientes y de éstos, so6lo 38
son los que se referencian en los citados folios, es decir, el 7,3% de sus
clientes, no habiéndose aportado pruebas que justifiquen que tras casi seis
anos la identidad de ese 7,3% de los clientes de RCT constituya un elemento
esencial de la posicion comercial de dicha empresa y que, por tanto,
excepcionalmente, a pesar de su antigiedad, dicha informacién deba
considerarse confidencial. Ademas sefiala la DC que el mercado de
distribucion de cables de baja/media tension es muy transparente, y en €l es
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practica frecuente que los distribuidores informen a los fabricantes del resto
de proveedores con los que trabajan, asi como de las condiciones
comerciales que les ofrecen, siendo, en muchos casos, los propios
distribuidores los que publican en su pagina web o a través de catalogos las
marcas que ofrecen, por lo que, en términos generales, la informaciéon de
clientes o bien es publica o resulta facilmente accesible.

(i)  La recurrente no ha concretado ni justificado el perjuicio econémico que le
causaria la no declaracion de confidencialidad, tal y como se ha venido
exigiendo en resoluciones anteriores por la Sala de la CNMC (de 24 de enero
de 2014, R/AJ7158/14 TRANSPORTES CARLOS, o la de 28 de enero de
2016, Expte. R/AJ/117/15 RENALETO).

(iv)  Por lo que respecta a la irreparabilidad del dafio grave que supone la
publicacién de secretos comerciales, la DC hace mencién al articulo 43 de la
LDC que establece que la informacion contenida en un expediente
sancionador, aun declarada no confidencial, sélo es accesible a los
interesados en el expediente, no existiendo peligro de divulgacion de dicha
informacion, pues el hecho de no declarar su confidencialidad no significa
que ésta adquieran caracter publico, ya que no puede ser conocida por
terceros ajenos al expediente y, ademas, sobre los interesados pesa el deber
de secreto del citado articulo.

En sus alegaciones de 30 de junio de 2016, RCT se ratifica en todas las
manifestaciones efectuadas en su escrito de recurso de 16 de mayo de 2016, si bien
aporta nuevos argumentos para rebatir lo expuesto por la DC en su informe de 27 de
mayo de 2016.

En concreto, insiste en considerar que la informacion de la cual solicita su supresion
tiene caracter confidencial, pues se trata de la identidad de personas fisicas y clientes,
en el contexto de determinadas valoraciones comerciales efectuadas en el seno interno
de RCT. Particularmente, en el folio 21399 pretenden la supresion de una Unica palabra
gue se refiere a un apellido que identifica a una persona concreta. Mientras, en los
folios 21402 a 21404, que contienen un correo electronico dirigido por el Delegado de
la zona al Director Comercial de RCT con un andlisis de la situacién de la zona
geografica, se pretende la supresion de referencias a nombres de clientes y sus
equipos de personas. Por todo ello, RCT sefala que las versiones censuradas que
aporto de los documentos discutidos lo que pretendian era preservar la identidad de los
contactos personales en los clientes, y de la relacion que se mantiene con ellos.
Asimismo, indica la recurrente, esa la informacién ni es publica ni notoria ni ha sido
divulgada a terceros que sean parte en el expediente, a diferencia de otros casos
citados como el de la Sentencia del TG de 15 de julio de 2015, T-462/12, asunto
Pilkinton Group Ltd o el de la Resolucién de la Sala de la CNMC de 24 de enero de
2014, R/AJ7158/14 TRANSPORTES CARLOS, donde la informacion si habia sido
previamente divulgada entre competidores.
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Por otro lado sefiala RCT que la informacién respecto de la que se pretende su
confidencialidad es plenamente vigente y relevante. En este sentido manifiesta que las
relaciones de confianza construidas respecto de clientes y contactos personales en
esos clientes se mantienen a dia de hoy, a pesar de que no pueda aportar documentos
u otras pruebas que acrediten que esas personas sigan trabajando para esos clientes,
pues implicaria aportar documentos de terceros a los que no tiene acceso.

En lo que se refiere a los argumentos de la DC sobre la evolucién del mercado o a que
los clientes citados hayan podido cambiar con el transcurso del tiempo, RCT declara
gue siguen siendo clientes o sus profesionales siguen perteneciendo al mercado de
distribucién de material eléctrico, sin que los cambios del mercado hayan tenido por
gué afectar a las relaciones comerciales-personales con clientes. Asimismo sefiala la
recurrente que los clientes relacionados en los folios 21402 a 21404 del expediente son
todos los clientes importantes de una determinada zona geografica — en concreto del
area de levante, que incluye Castellon y Valencia- por lo que con independencia de que
sean Unicamente un 7,3 % de los clientes de RCT, como indica la DC, revelar a los
competidores dicha informacion puede comprometer la politica comercial de la
recurrente en esa zona.

En todo caso, RCT afirma que su preocupacion no es tanto si los competidores
conocen 0 no quiénes son sus clientes, sino que conozcan, especificamente, las
personas de contacto y las relaciones de confianza entabladas con esas personas.
Para evitar esto, por tanto, lo que pretende es que se supriman de los documentos las
referencias que identifiqguen a las personas fisicas con quienes mantiene relacién, que
puede que algunos competidores ni siquiera conozcan.

Ademas, considera RCT que la informacion cuya confidencialidad se pretende no es
analoga a la informacién enumerada en la Comunicacién de la Comision relativa a
normas de acceso del expediente. La alli enumerada (cuotas de mercado, volumen de
negocios y ventas, etc.,) puede ser considerada una informacion de tracto Unico o
estatica en el sentido de que son datos que pueden referirse a un momento concreto y
por tanto, a medida que el tiempo transcurre, el dato puede resultar modificado,
mientras que sus relaciones con sus clientes son, y pretenden ser, continuadas.

Del mismo modo sefiala RCT que la divulgacion dentro del expediente de la
informacion conflictiva le generaria un perjuicio de muy dificil o imposible reparacién, un
perjuicio econémico que, si bien en este momento es dificil de cuantificar, seria de
produccion cierta, por cuanto los competidores de RCT adquiririan una informacion que
podria ayudarles a comprender o evaluar la estrategia comercial de RCT,
permitiéndoles orientar su propio comportamiento competitivo frente a esos clientes y
personas, lesionando a la vez, de forma grave, las politicas comerciales de la
recurrente con estos mismos. Frente a todo esto, entiende RCT, no puede alzarse ni el
deber de confidencialidad de las partes en el expediente ni el hecho de que los clientes
hagan publicas las marcas que ofrecen.
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Asi las cosas, es objeto de la presente Resolucién analizar el caracter confidencial de
los documentos discutidos y la justificacion aportada por la recurrente para demostrar
su caracter de secreto comercial, a fin de determinar si se cumple alguno de los
requisitos contemplados en el articulo 47 de la LDC para la estimacion del recurso.

SEGUNDO.- Sobre la declaracion de no confidencialidad de determinados
documentos.

Conforme al articulo 42 de la LDC, “En cualquier momento del procedimiento se podra
ordenar, de oficio 0 a instancia de parte, que se mantengan secretos los datos o
documentos que consideren confidenciales”.

La LDC posibilita que las partes en un procedimiento puedan instar la confidencialidad
de determinados documentos obrantes en el mismo, sin que ello constituya un principio
absoluto, matizandose por las circunstancias de cada caso, como ha sefialado en
reiteradas ocasiones esta Sala de Competencia (por todas la Resolucion de 5 de marzo
de 2015, Expte. R/AJ/0409/14, LABORATORIOS INDAS). Esto es, se requiere que el
solicitante de la confidencialidad justifique que tales documentos se encuentran
“sujetos y afectos a materias protegidas por el secreto comercial o industrial’. Asi se
establece en el parrafo 22 de la Comunicacion de la Comision relativa a las normas de
acceso al expediente de la Comision en los supuestos de aplicacion de los articulos 81
y 82 del Tratado CE (en adelante, “La Comunicacion”): “Las razones por las que se
reivindica que la informacién es un secreto comercial u otra suerte de informacion
confidencial deberan justificarse”.

Asimismo, la valoracion de la confidencialidad debe realizarse ponderando otros
principios adicionales, igualmente tutelables aunque contrapuestos, fundamentalmente
el derecho de defensa de quienes son imputados en el procedimiento sancionador y el
de publicidad y transparencia de las actuaciones de la Autoridad de competencia, en
particular respecto de terceros interesados en el propio procedimiento sancionador.

En consecuencia, la declaracion de confidencialidad no es un derecho del recurrente,
sino una decisién resultado de valorar los distintos principios en juego, atendiendo a las
circunstancias de cada concreto caso y formulada siempre motivadamente.

Asi lo afirmaba también el extinto Tribunal de Defensa de la Competencia al declarar
gue “cabe sefalar que la confidencialidad de documentos del expediente no es un
derecho de las partes, como parece creer el recurrente al ofrecer renunciar a ella frente
al Servicio, sino algo que, segun el articulo 53 LDC, el Servicio o el Tribunal pueden
acordar, manteniendo en lo posible el equilibrio entre el interés publico y el interés de
las empresas en no desvelar secretos de negocios y siendo doctrina constante del
Tribunal que no puede sustentar sus resoluciones en documentos confidenciales que,
al no ser susceptibles de contradiccion, no pueden servir ni para sancionar ni para
exculpar” (Resolucion TDC 04-09-2003, Expte. 552/02, Empresas eléctricas).

También el Consejo de la CNC, en su Resolucion de 27 de octubre de 2008 (R/003/08,
Trio Plus) ha venido a confirmar la anterior doctrina al declarar que, si bien “prima facie
el procedimiento administrativo se rige por el principio de publicidad... tal principio no
es en modo alguno un principio absoluto por cuanto viene matizado: (a) por la



_[GNV/@

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

obligacién que tiene la parte solicitante de la confidencialidad de motivar tal peticién y
hacer probanza que los tales documentos «vienen sujetos y afectos a materias
protegidas por el secreto comercial o industrial», de ahi que la simple cita conceptual
no es requisito suficiente para acceder a su peticion: (b) la peticion debe valorarse bajo
otros principios, igualmente tutelables a la par que contradictorios, cuales son el de
tutela de intereses propios y derecho de defensa con el de no producir indefension,
tanto a las otras partes traidas al expediente, como al érgano que debe resolver la
materia sujeta a expediente; (c) ello a fin de evitar que el 6rgano resolutorio pueda
convertirse en el iter necesario al que se acojan las partes con fines espurios,
especialmente en este concreto campo de la competencia «en orden a obtener
informaciones de caréacter estrictamente reservadas»”.

Para evaluar si procede la declaracion de confidencialidad de los documentos obrantes
en un procedimiento sancionador es necesario llevar a cabo el triple examen al que ya
se ha referido RCT y al que esta Sala de Competencia se ha remitido en diferentes
Resoluciones (a titulo de ejemplo, Resolucion de 28 de enero de 2016, Expte
R/AJ/117/15 RENALETO o la reciente Resolucion de 2 de junio de 2016, Expte.
R/AJ/026/16, PRAXAIR ESPANA), esto es “en primer lugar, determinar si se trata
efectivamente de secretos comerciales; en segundo lugar, si tratandose de secretos
comerciales en su origen, estos han tenido difusién entre terceros, perdiendo en esa
medida la calificacion de secreto comercial; y, en tercer lugar, si se trata de secretos
comerciales que no han sido difundidos a terceros, pero son necesarios para fijar los
hechos objeto del procedimiento asi como para garantizar el derecho de defensa de los
imputados”.

Por ultimo, en relacién a la condicién de concepto juridico indeterminado de la figura de
la confidencialidad, que obliga a atender a las circunstancias del caso concreto para
determinar si una informacién tiene o no ese caracter, conviene recordar la Sentencia
de la Audiencia Nacional de 2 de diciembre de 2011, que sefiala: “[...] Por tanto para
gue una informacion pueda calificarse de secreto comercial, se tiene que tratar de una
informacion cuya divulgacién pueda causarle un perjuicio grave. El hecho de que se
cite como ejemplo de informacion comercial confidencial los ficheros de clientes, no
significa que en todo caso esa informacion relativa a la actividad empresarial sea
confidencial ya que ello requiere previamente que se trate de informacion no divulgada
0 secreta, es decir que no sea generalmente conocida ni facilmente accesible para
personas introducidas en el sector en el que se utiliza ese tipo de informacion.”

Con base en las consideraciones expuestas sobre la dimension de la confidencialidad
con caracter general, y habiéndose analizado por esta Sala los argumentos de RCT en
su recurso de 16 de mayo de 2016 y en sus alegaciones de 30 de junio de 2016, asi
como la opinion de la DC en su informe de 27 de mayo de 2016, procede sefialar lo
siguiente en cuanto a la confidencialidad de los documentos controvertidos.

Como se indicé en los antecedentes de hecho, la DC en su Acuerdo 5 de mayo de
2016 declaré confidenciales aquellos documentos que contenian datos que podian
constituir secretos de negocio para RCT y, a sensu contrario, declar6 la no
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confidencialidad de aquellos documentos que habrian perdido dicho caracter
confidencial por el trascurso del tiempo.

La Comunicacion de la Comisién Europea antes citada y a la que aluden tanto RCT en
su recurso como la DC en su informe, sefiala en su apartado 23, que "La informacion
gue haya perdido su importancia comercial, por ejemplo debido al paso del tiempo, ya
no podra considerarse confidencial. Por regla general, la Comisién presume que la
informacion referente al volumen de negocios de las partes y a las ventas, los datos
sobre cuotas de mercado y las informaciones similares que tengan mas de cinco afios
han dejado de ser confidenciales".

Es evidente que, a la hora de valorar los documentos controvertidos, la DC tuvo en
cuenta el citado apartado 23 de “La Comunicacion” y es que, como se deduce de éste,
el transcurso del tiempo trae consigo el que determinada informacion que, en un primer
momento, podia considerarse confidencial, deje de serlo ya que, por su antigiedad, no
corresponde a la situacion actual de una empresa o sector econdmico, que se
encuentra en constante adaptacioén a las circunstancias econdmicas y comerciales del
mercado, variables a lo largo del tiempo. La Comunicacion de la Comision presume
gue un plazo superior a cinco afos legitima para considerar no confidenciales
determinados documentos.

Si bien es cierto que en la enumeracion que se realiza en dicho apartado 23 no cita
expresamente datos de naturaleza personal, eso no significa que estén excluidos. Al
contrario, y como ya sefialo la DC, la no aplicacion del citado plazo de cinco afios a
datos referidos a clientes de la empresa no es una de las excepciones que se haya
planteado por la jurisprudencia, no teniendo estas afirmaciones de la recurrente
respaldo en la practica de las autoridades de competencia o en la jurisprudencia
nacional o comunitaria. Es mas, tanto la CNC como la CNMC han sefalado en
multiples resoluciones que dicho transcurso de mas de cinco afios que justifica que no
se considere informacion confidencial, también rige para datos de clientes. Asi por
ejemplo en la Resolucion de la CNMC de 22 de noviembre de 2013, Expte. R/0152/13,
TRANSPORTES ANTONIO BELZUNCES se indicaba: "Esta consideracién, como
sefala la DC, también rige para los datos de clientes, tal y como ha reiterado en varias
ocasiones la Autoridad de competencia (...). La amplitud del periodo, entre cinco y trece
afos, impide generar certeza sobre la estabilidad de los clientes de BELZUNCES,
cuestion sobre la que la propia recurrente se ha manifestado al referirse a la
desaparicion de algunos de ellos y la aparicion de nuevos, como ha quedado reflejado."

En el presente caso los documentos controvertidos tienen una antigiiedad de seis y
trece anos, respectivamente, por lo que carecen en principio, desde la perspectiva de
su fecha, de posible consideracion de secreto comercial, requisito imprescindible para
justificar la declaracién de confidencialidad. Sin embargo dicha presuncion admite
prueba en contrario, como bien sefialé RCT, refiriéndose a la Sentencia del Tribunal
General de 15 de julio de 2015, T462/12 asunto PILKINTON GROUP LTD en cuyo
parrafo 58 se establecia "no es secreta ni confidencial la informacion que lo fue, pero
gue data de hace cinco afios 0 mas afos, y que debe por ello, considerarse histérica
salvo que, excepcionalmente, el interesado demuestre que, a pesar de su antigiiedad,
esta informacién constituye todavia un elemento esencial de su posicién comercial o de
la del tercero afectado”. Y es precisamente en este punto donde el recurrente debe
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hacer un esfuerzo probatorio adicional para demostrar que la informacion cuya
confidencialidad solicita sigue teniendo un valor comercial estratégico de tal calado
como para encontrarnos ante el caso excepcional que posibilite destruir la citada
presuncion.

Una vez dicho esto, esta Sala considera que RCT no ha llevado a cabo dicho esfuerzo
probatorio. Fuera de las afirmaciones de caracter general, llevadas a cabo por RCT
principalmente en su escrito de alegaciones de 30 de junio de 2016, debe esta Sala
sefalar que se necesita un umbral de prueba superior al alegado por la recurrente para
gue una documentacion con antigtiedad superior a cinco afios logre destruir los efectos
generados por el paso del tiempo. En este sentido, entiende esta Sala que la amplitud
del periodo transcurrido, unido a las caracteristicas propias del mercado de distribucion
de cables de baja/media tensién, como son su transparencia o su alta atomizacion,
llevan a considerar las explicaciones de la recurrente claramente insuficientes. RCT
insiste en la importancia de la confianza y de la continuidad en las relaciones con sus
clientes y sus personas de contacto, y si bien esta Sala puede entender el valor
intangible que las mismas pueden tener para la recurrente, no considera que haya
argumentado suficientemente por qué ese conocimiento en manos de un competidor
supone revelarle su estrategia comercial ni la vigencia actual de la misma. Asi, por
ejemplo, la recurrente no alega ni justifica siquiera que se trate de personas que
cualquier otro competidor no pudiera identificar con relativa facilidad como estratégicos
para contactos comerciales con el cliente en cuestion.

Esta escasa justificacion de las condiciones necesarias para desvirtuar la presuncion
establecida respecto de los documentos con mas de cinco afios de antigiiedad, fue
asimismo apreciada en la citada Sentencia de la Audiencia Nacional de 13 de mayo de
2016 (recurso n° 536/13 seguido a instancia de “Lantero Cartén SL”"). En dicho caso, la
recurrente solicitaba, entre otros, la confidencialidad de unos documentos por cuanto
revelaba sus practicas comerciales de alto valor econémico y estratégico con su
principal proveedor de papel, fuera de que sefalaba que la estructura del mercado no
habia variado. Asimismo, respecto de otra documentacion indicaba su confidencialidad
por cuanto ponia de manifiestos su forma de analizar la informacion. Sin embargo, la
Audiencia Nacional desestimé el recurso y establecié en su Fundamento de Derecho
Cuarto lo siguiente:

“CUARTO: EIl argumento principal empleado para mantener la confidencialidad de los
documentos integrados en los grupos | y Il, es el del caracter histérico de la informacién
contenida en los mismos y ello con independencia de su valor confidencial como
secreto de negocios.

La jurisprudencia ha fijado, con caracter general y sin que ello constituya una regla
rigida e inflexible, el plazo de cinco afios como limite para proteger la informacion
confidencial y un ejemplo reciente de dicha jurisprudencia es la Sentencia del Tribunal
General de 15 de julio de 2015, asunto T-462/12, Pilkington, apartado 58, por lo que, en
principio, las tesis de la CNC deben ser acogidas. La informacion que date de esa
antigliedad o mayor, se considera historica y por lo tanto accesible y publica.

No obstante lo anterior, resulta conveniente realizar las siguientes precisiones:
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1. La invocacion del articulo 23 de la Comunicacion de la Comision antes referida, si
bien es correcta desde el punto de vista de justificacién de la propia conducta de la
CNC que aplica en este caso el articulo 101 del TFUE, no es una regla de derecho que
suponga la base legal de su actuacion. La base juridica se encuentra en una practica
arraigada que deriva de constantes pronunciamientos jurisprudenciales sobre la
materia.

Cuestion distinta es la de que la CNC, fijara un plazo inferior para la desproteccion de
los documentos en cuyo caso, el desvio de lo estipulado en el articulo 23 de la
Comunicacion produciria el efecto juridico de anular la resolucion.

2. Contrariamente a lo que se deduce de la resolucion de la CNC, la aplicacion de
dicho plazo no opera de forma automatica, pues la jurisprudencia citada admite la
posibilidad de que la parte afectada pruebe que, a pesar del tiempo transcurrido, los
documentos siguen teniendo valor comercial estratégico. La carga de dicha prueba
corre a cargo de quien solicita el mantenimiento de la confidencialidad y puede basarse
en circunstancias que tiendan a justificar la homogeneidad y estabilidad del mercado en
el tiempo.

En el presente caso, es cierto, como denuncia la recurrente, que el planteamiento de la
CNC fue excesivamente rigido, pues tras constatar que los documentos eran muy
antiguos (en concreto los de los grupos | y Il datan desde 1992 a 2008), decidid retirar,
sin mas, la calificacién de confidenciales. Sin embargo, la realidad es que la recurrente
no ha acreditado que concurrieran las condiciones necesarias para desvirtuar la
presuncion jurisprudencialmente establecida respecto de los documentos con mas de
cinco afos de antigliedad.

Para ello sélo explico que ademas de las informaciones puramente numeéricas, los
documentos contenian informacion sobre el tratamiento que debia darse a dicha
informacion y sobre las técnicas para gestionarla, sin mayores especificaciones. Se
acompafio una documental que viene a justificar la relevancia econémica de la entidad
recurrente y su importante presencia en el mercado afectado, y con la que se pretende
justificar la homogeneidad de la estructura del mercado del carton ondulado en 2003 y
2013. La informacién aportada no resulta suficiente para desvirtuar la presuncion
referida en los términos expuestos, pues reflejan una simple estadistica sobre la
composicién y estructura de los grupos y empresas investigadas en 2013 y afios
inmediatamente anteriores y una informacion global del volumen de ventas de las
empresas del sector en 2003, sin mayores precisiones y sin que sobre la base de dicha
informacion se haya establecido un juicio técnico sobre su interpretacion”.

En definitiva, esta Sala comparte plenamente la argumentacion y la valoracion
contenidas en el informe de la DC de 27 de mayo de 2016 y considera que la
recurrente no ha conseguido demostrar que los documentos controvertidos tengan la
consideracion de secreto comercial, por lo que dado que este es el requisito de partida
para la declaracion de confidencialidad solicitada, se hace innecesario analizar el resto
de requisitos, esto es, el relativo a la difusion de la informacion o su caracter
imprescindible para fijar los hechos objeto del procedimiento, asi como para garantizar
el derecho de defensa a los imputados.
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TERCERO.- Sobre los requisitos del articulo 47 de la LDC.

Como ya hemos dicho anteriormente y conforme lo sefialado en el articulo 47 de la
LDC, la adopcion de una decision respecto al recurso interpuesto supone verificar si el
acuerdo recurrido ha ocasionado a RCT indefensién o perjuicio irreparable, lo que
conllevaria la estimacion del recurso.

I. Ausencia de Indefensiéon

La posible existencia de indefension no ha sido alegada por la recurrente ni en su
recurso de 16 de mayo de 2016, ni en sus alegaciones de 30 de junio de 2016, por lo
gue no resultaria necesario analizar su posible concurrencia.

Remitiéndonos a la doctrina del Tribunal Constitucional, reiteradamente expuesta por el
Consejo de la CNC, entre otras muchas, en su Resolucion de 22 de noviembre de 2013
(Expte. R/0152/13, ANTONIO BELZUNCES) en las que se declara que "la indefension
supone una limitacion de los medios de defensa producida por la indebida actuacion de
los 6rganos correspondientes”, debe estimarse que la indefensién a la que se refiere el
articulo 24.1 de la CE es sélo aquélla que produzca un real y efectivo menoscabo del
derecho de defensa y que, siguiendo también la jurisprudencia Constitucional, "no se
da indefensién cuando ha existido la posibilidad de defenderse en términos reales y
efectivos” (STC 71/1984, 64/1986).

En cualquier caso, la no declaracioén de confidencialidad de los datos discutidos no ha
supuesto la imputacion de cargo alguno a la recurrente frente a la cual no haya tenido
posibilidad de defenderse en términos reales y efectivos, por lo que hemos de concluir
gue se trata de un acto que, per se, no puede producir tal indefension. El hecho de que
RCT haya podido tanto recurrir el Acuerdo de la DC de 5 de mayo de 2016 como
efectuar alegaciones al informe de la DC de 27 de mayo de 2016, asi como acceder al
expediente de recurso el dia 28 de junio de 2016 y obtener copias del mismo, pone de
manifiesto que no se ha causado ni podido causar ningun género de indefension a la
recurrente.

A la vista de lo expuesto, no resulta posible apreciar que el Acuerdo de la Direccién de
Competencia de fecha de 5 de mayo de 2016, por el que se deniega la confidencialidad
de determinados documentos, ocasione indefension a RCT.

Il. Ausencia de perjuicio irreparable

En cuanto al segundo de los requisitos exigidos por el articulo 47 de la LDC para que
pueda prosperar el recurso, esto es, la existencia de un perjuicio irreparable, cabe
recordar que el Tribunal Constitucional entiende por perjuicio irreparable "aquel que
provoque que el restablecimiento del recurrente en el derecho constitucional vulnerado
sea tardio e impida su efectiva restauracién" (ATC 79/2009, de 9 de marzo de 2009).

RCT si se refiere en su escrito de recurso y en las posteriores alegaciones
directamente al perjuicio irreparable que la no declaracién de confidencialidad de los
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documentos controvertidos le puede causar. En resumen sefiala que no es una
cuestion de si existe o puede existir divulgacién publica de la informacién sino de que
los competidores directos de RCT, parte en el expediente, pueden, al conocer ésta,
orientar su propio comportamiento competitivo frente a los clientes y personas que tales
documentos identifican, perjudicando gravemente a RCT y sus politicas comerciales
con estos clientes y contactos personales con respecto a los cuales se solicita la
declaracion de confidencialidad. Esta informacion, sigue exponiendo la recurrente, es
valiosa para los competidores por cuanto les puede ayudar a comprender o evaluar la
estrategia comercial de RCT, y le provoca un perjuicio irreparable porque es una
informacion a la que, de otro modo, no hubieran accedido.

Esta Sala se reitera en lo ya expuesto en el fundamento juridico segundo, haciendo
hincapié en que el transcurso de cinco o mas afios hace perder su caracter confidencial
a la informacion comercial, salvo suficiente prueba en contrario que RCT no ha
conseguido proporcionar. Ademas en este caso, y por los motivos también expuestos
en el fundamento de derecho anterior no puede considerarse que el perjuicio alegado
por la recurrente sea irreparable. Y es que, por un lado, ni ha aportado pruebas que
justifiguen que tras casi trece afos, en un caso, y seis en otro, la identidad de los
clientes y personas de contacto sea la misma y, por otro, tampoco ha demostrado que
ello constituya un elemento esencial que actualmente oriente su estrategia comercial,
maximo en un mercado con el grado de la transparencia que tiene el afectado por las
conductas investigadas. Es mas, en el caso del folio 21399, documento fechado en el
afio 2003, del que RCT pretende su confidencialidad, se refiere al apellido de un
contacto personal de un cliente, cliente que por la lectura de los folios 21402 a 21404
se menciona precisamente como ejemplo de almacén que cerrd, cosa a la que la
recurrente no ha hecho mencion ni explica por qué es entonces tan relevante y tan
indicador de su estrategia comercial.

De este modo y como RCT no ha podido demostrar debidamente las afirmaciones que
realiza, queda patente que el transcurso los afos es suficientemente amplio para
considerar que dicha informacion ha perdido su caracter confidencial y por tanto el
acceso a la misma entre las partes del expediente no es susceptible de general
perjuicio irreparable, en el sentido anteriormente expuesto.

Cabria afiadir también que no existe peligro de divulgacion de la mencionada
informacion porque ésta no puede ser conocida por terceros ajenos al expediente, y
ademas, sobre los interesados en este expediente pesa el deber de secreto a que hace
referencia el articulo 43 de la LDC.

De este modo, bajo ninguna perspectiva puede apreciarse el hecho de que la actuacion
administrativa de la DC en la que se fundamenta el presente recurso haya causado
indefension ni perjuicio irreparable a los derechos de RCT.

Vistos los preceptos citados y los demas de general aplicacion, la Sala de
Competencia,

HA RESUELTO
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UNICO.- Desestimar el recurso interpuesto por CABLES RCT, S.A.U. (RCT) contra el
Acuerdo de la Direccion de Competencia de 5 de mayo de 2016, por el que se
denegaba la confidencialidad de los folios 21399 y 21402 a 21404 incorporados al
expediente S/DC/0562/15, CABLES BT/MT, en la medida en que el acuerdo recurrido
no produce indefension ni causa perjuicio irreparable a derechos o intereses legitimos
de la recurrente, no reuniendo en consecuencia los requisitos establecidos en el
articulo 47 de la LDC.

Comuniquese esta Resolucién a la Direccion de Competencia y notifiquese a la
interesada, haciéndole saber que la misma pone fin a la via administrativa y que puede
interponer contra ella recurso contencioso-administrativo ante la Audiencia Nacional, en
el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente al de su notificacion.
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